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2008 年 1 月 30 日，中国内地与香港签署了《内地和香港特别行政区关于对所得避免双重征

税和防止偷漏税的安排第二议定书》（《第二议定书》）。 
 
U为何签署《第二议定书》？ 
 
《内地和香港特别行政区关于对所得避免双重征税和防止偷漏税的安排》（《安排》）于 2006
年 8月签定。随后在 2007 年 4月，香港税务局（税务局）与中国国家税务总局（国税总局）

分别发布指引，就《安排》中多项条款的解释表述自己的观点，其中某些解释双方存在分歧，

如： 
 
• 确定提供劳务项目是否构成常设机构时，对“月”的解释 –《安排》第 5.3(2)条 
• 确定何时转让公司股份会构成出售“不动产持有公司” –《安排》第 13.4 条 
• 确定是否可运用 25%的持股限制，令转让公司股份享受资本收益豁免 – 《安排》第 13.5

条 
 
税务局与国税总局一直保持紧密合作，力求缩小差距，最终于 2008 年 1月 30 日达成协议，

并签署《第二议定书》。 
 
U《第二议定书》中包含哪些内容? 
 
《第二议定书》包含下列主要内容，我们将对此深入探讨： 
 
• 提供劳务的常设机构 – 以“183 天”代替 “6 个月” 
• 对“不动产持有公司”的进一步解释 
• 出售股份的资本收益 –  25%持股条件 
 
1. U提供劳务的常设机构 – 以“183 天”代替 “6 个月”U 
 

根据《安排》第 5.3(2)条，香港公司在中国内地（或反之）提供劳务（包括咨询劳务），

如果该劳务项目 （针对同一个项目或相关联的项目） 在任何十二个月中连续或累计持续

超过 6 个月，将被视为构成常设机构。《安排》并未对“月”的含意作出定义。 
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根据税务局所发布的指引，即《税务条例释义及执行指引》第 44 号（修订本）（释义 44），
“月”应理解为为期 30 天，因此香港认为“常设机构”下限为 180 天（释义 44 第 43 条）。 
而国税总局发布的指引，即国税函[2007]403 号（403 号文）却使用“月”作为计算构成

常设机构的单位。403 号文规定，确定常设机构的“期间”将从香港公司的第一个雇员开

始在中国内地提供服务的月份算起，直到最后一个雇员离开中国内地的月份为止。只有在

连续 30 天未在中国内地提供服务的情况下，方可以从相关期间中扣除“一个月”。在计算

构成常设机构方面，国税总局的阐释比税务局的阐释更为严格；倘若遵照这种阐释，在中

国内地提供劳务的许多香港公司存在被视为常设机构的风险。  
 
举例来说，如果某家香港公司派遣雇员到中国内地提供劳务，频率为连续 6 个月内每 15

天提供 1天的劳务，那么该公司便会被视为在中国内地具有常设机构，而事实上，该公司

雇员在 12 个月期间在中国内地仅提供了 12 天的服务。 
 
《第二议定书》以 “183 天”代替“6 个月”。这样，税务局与国税总局均采用「天」而

非「月」来确定是否构成常设机构。换句话说，在中国内地提供劳务的香港公司，只有任

何 12 个月期间在中国内地提供劳务的总天数超过 183 天的情况下，才会被认为构成常设

机构。 
 
我们的观点： 
这是《第二议定书》中的一项重要条文，尤其有利于在内地提供劳务的香港公司。“183
天”的规定简单明了，大大降低了香港公司被视为在内地构成常设机构的风险。 
 

2. U对“不动产持有公司”的进一步解释 
 

根据《安排》第 13.4 条，如果公司资产主要直接或间接由位于内地的不动产组成，香港

投资者转让该公司股份所产生的收益将须在内地缴纳企业所得税。 
 
根据《《安排》第一议定书》，税务局和国税总局均同意以 50%为基准，确定公司资产是

否“主要”由不动产组成。根据国税总局发布的 403 号文，在运用 50%基准判定时，资

产的价值按帐面值计算。 
 
但是，税务局与国税总局对何时运用 50%的基准判定观点不同。税务局认为，应当在股

份转让时以 50%的基准判定，而国税总局则认为在公司股份持有期间的任何时候均可运

用该基准判定。 
 
《第二议定书》在运用 50% 基准判定时引入了 3 年的时限。《第二议定书》规定，只有

在公司不动产价值至少曾相当于 U股份转让前三年期间任何时候总资产 50% U的情况下，公

司才会被视为不动产持有公司。 
 
我们的观点： 
“3 年的时限”这一规定在中国内地与其它国家签署的税收协定中并不常见。这使得情形

简单明了。 
 
然而，“不动产持有公司”的范围方面仍存在不确定因素，这有可能产生非常重大的影响，

尤其是对香港居民。我们将在以下“尚待进一步澄清的问题”部分继续加以探讨。 
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3. U出售股份的资本收益 – 25%持股条件 
 

根据《安排》第 13.5 条，转让不少于中国内地公司（除了上文讨论过的不动产持有公司）

总股权 25% 的股份所获取的收益需在内地缴纳企业所得税。同样的规定亦适用于持有香

港公司股份的内地投资者。税务局与国税总局对“总股权 25%”的阐释存在差异。 
 
税务局将“股份”一词阐释为转让之时所出售的股份，而非转让人持有或曾经持有的公司

股份总数。因此，只要所转让的股份少于所持有公司股权的 25%， 股份转让的收益则无

须缴纳企业所得税。 
 
但是，国税总局却采取更为严格的阐释。如果香港投资者“曾经”持有某内地公司至少

25%的总股权，即使在某次交易中出售的股份比例少于总股权的 25%，转让该内地公司股

份仍须在中国内地缴纳企业所得税。 403 号文未对“曾经”的长度作出规定。 
 
《第二议定书》修改了《安排》第 13.5 条，引入 12 个月的时限，这类似于中国内地 / 新
加坡及中国内地 / 毛里求斯的税务协定。《第二议定书》规定，就香港投资者的角度而言，

转让内地非不动产持有公司股份所获取的收益将无须缴纳企业所得税，除非该香港投资者

在股份转让前 12 个月的任何时候曾经持有该公司至少 25%的股权。 
 
我们的观点： 
实际上，这项条文未必能有效帮助香港居民减少中国内地的企业所得税，因为在大多数情

况下，香港投资者在内地投资企业中的持股比例均超过 25%，这些企业通常采取合资企

业或外商独资企业的形式。 因此，转让他们在内地合资或独资企业中的股份，仍极可能

须缴纳内地企业所得税。 
 
不过，这项条文可以为在中国内地投资的香港居民提供税务规划的机会。 

 
U尚待进一步澄清的问题 
 
《第二议定书》体现出税务局与国税总局的合作，双方的努力值得赞赏。不过， 《第二议定

书》仍未涉及《安排》中的某些问题。不进一步明确这些问题，可能会对香港居民造成影响。

在本部分，我们将详细讨论下面两个问题： 
 
y 不动产持有公司 – 中国内地税对香港居民的潜在影响 
y 如何运用“12 个月滚动”期间，确定在内地工作的香港居民是否需缴纳内地个人所得税

（个税） 
 
1. U不动产持有公司 – 中国内地税对香港居民的潜在影响 
 

如上所述，《第二议定书》确立了 3 年的时限，可用于确定某家公司是否为“不动产持有

公司”。然而，在解读《安排》中的相关条款时，我们觉得税务局与国税总局可能还需要

进一步的澄清。 
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我们深入研究一下《安排》及议定书的相关条款： 

 
y 《安排》第 13.4 条规定： 

转让U一个公司U股份取得的收益，而该公司的财产主要直接或者间接由位于一方的不动

产所组成，可以在该一方征税。 
 
y 《《安排》第一议定书》第 2条规定： 

就第十三条第四款而言，“财产”一词应理解为财产的价值，而“主要”一词，应理

解为不少于 50%。 
 
y 《第二议定书》第 4条规定： 

《安排》第十三条第四款及议定书第二条提及的公司财产不少于百分之五十由位于

一方的不动产所组成，按以下规定执行： 

在股份持有人转让公司股份之前三年内，该公司财产至少百分之五十曾经为不动产。 
 

如果我们细心研读《安排》第 13.4 条规定，便可注意到，条文并未就“一个公司”的地

点/所在地作出规定。《《安排》第一议定书》与《第二议定书》亦未涉及这个问题。 
 
现在看来，不动产所在地（即：香港或中国内地）似乎是确定香港或内地是否有权对转让

不动产持有公司股份获取的收益征税的唯一相关因素。 
 
倘若税务局及国税总局没有进一步澄清，上述不确定性可能让投资于持有中国内地不动产

公司的香港居民（企业与个人）承受内地的税收风险。我们通过下面两个例子，说明此类

税收影响。 
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a. U投资内地时的传统企业架构 
 

出于税收、管理及退出策略目的，香港投资者在中国内地投资时，往往会设置类似下

面的两层企业架构，这种做法很常见： 
 

  
 

在《安排》颁布前，香港居民可以出售香港控股公司（或位于其它司法管辖区内的控

股公司）的股份（即间接出售），从而处置在中国内地的投资。一般来说，此类间接出

售获取的收益无须缴纳香港利得税（资本收益在香港免税）及内地企业所得税。只要

香港控股公司（或其它司法管辖区的控股公司）不直接出售内地外资企业的股份，此

类处置便无须在内地缴纳企业所得税。 
 
然而根据《安排》，上述香港居民向潜在买家出售香港控股公司（或其它司法管辖区的

控股公司）的股份时，依照《安排》第 13.4 条，相关收益可能须在中国内地缴纳企业

所得税，原因如下： 
 
i. 《安排》第 13.4 条使用“一个公司”的字眼。因此，该条款很可能适用于转让“一

个公司”的股份，该公司可以是香港控股公司（或其它司法管辖区的控股公司），

也可以是内地独资企业，而非“另一方的一个公司”，后者仅指内地独资企业。 
ii. 香港控股公司（或其它司法管辖区的控股公司）被视为“不动产持有公司”，因为

公司 U间接U持有的不动产价值至少已经达到资产总值的 50%。 
iii. 香港控股公司（或其它司法管辖区的控股公司）间接持有的不动产位于中国内地，

因而内地有权对转让香港控股公司（或其它司法管辖区的控股公司）股份所获取的

收益征税。 

100%

香港居民 (公司或个人) 

香港控股公司 (或位于其它司法管辖区内

之控股公司) 
- 仅持有中国内地外商独资企业之股份而

无其它资产 

不动产 (工厂、经营场所、办公室等≥ 50%
资产总值 

中国内地外商独

资企业 

100%

持有 

香港 

中国

内地 
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在上例中，即使该香港居民设立了离岸控股公司（英属处女岛、开曼群岛等），仍可能

面临相同情形。  
 
这是因为根据《安排》第 3.1(4)条，“公司”一词系指法人团体，或者在税收上视同法

人团体的实体。因此根据《安排》，“公司”可以指世界上任何公司。 
 

b. U香港个人买卖香港联交所上市公司的股份 
 

在香港，个人（并非股票交易商）买卖香港联交所上市公司的股票 

，税务局目前不对此类收益征税。 
 
但是，请考虑下列情形： 

 

 
 

目前，在香港联交所上市的一些公司，其核心业务是内地的房地产开发业务，或者持

有内地出租物业（如：内地房地产投资信托基金）。 这些上市公司的资产可能大多（直

接或间接）由位于内地的不动产组成。 
 
如果在香港联交所上市的房地产发展公司被视为“不动产持有公司” [因其资产大多

（直接或间接）由位于内地的不动产组成]，那么香港居民（个人，而非股票交易商）

转让其在香港联交所上市的股票而所获取的收益或须在中国内地征税。 
 
 

从上述两例可以看出，除非《安排》第 13.4 条适用范围的相关不确定因素得到澄清，否

则香港居民须承受内地税收的风险。上述(b)例中阐述的情形尤其事关重大，因为许多香

港居民（公司及个人）有投资在香港联交所上市的上述房地产发展公司之股票上。 

香港居民  
(个人 – 非股票交易商) 

在香港联交所上市的公司 

多家中国企业及房地产发展项目, 且不动

产 ≥ 50%资产总值 
 

转让下列公司之股票 

而该公司持有 

香港 

中国

内地 
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2. U运用“12 个月滚动”期间确定在内地工作之香港居民是否需缴纳内地个税 
 

中国签定的许多税收协定（如：中国 / 美国税收协定或中国 / 墨西哥税收协定）采纳“公

历年”来确定在中国内地工作的外籍人员是否应纳个税。与之不同的是，《安排》采纳“12

个月滚动”期。《安排》第 14.2 条规定了香港雇员豁免内地个税的 3个条件： 
 
1. 香港居民在有关纳税年度开始或终了的任何 12 个月中在内地停留连续或累计不超过

183 天； 
2. 该项报酬由并非内地居民的雇主支付或代表该雇主支付； 
3. 该项报酬不是由雇主设在内地的常设机构所负担。 
 
国税总局发布的 403 号文通过示例方式，进一步解释了上述条件（1）。该例子以“12 个

月滚动”期作为计算基础。我们注意到，在某些情况中，《安排》与目前的个税法律相比，

并不会给香港居民带来任何利益。 
 

U示例  
B 先生是香港居民，就职于一家香港公司。该香港公司未在内地设立机构。B 先生的薪酬

完全由该香港公司承担。 
 
自 2008 年起，B 先生受命前往内地工作。2008 至 2009 年期间，他在内地停留的时间如

下： 
 

  U2008 年 U U2009 年 U 

一月   
二月 15  
三月  31 
四月 10 30 
五月  31 
六月   
七月   
八月  31 
九月   
十月 31  
十一月 30  
十二月   30 
总计： 86 153 
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每个月，B 先生按下列方式计算自己在 12 个月滚动期间停留内地的累计天数： 

 
  

 
U累计天数 

U（倒推 12 个月）U 

 U2008 年 U U2009 年 U 

一月   
二月 15  
三月  102 
四月 25 122 
五月  153 
六月   
七月   
八月  184 
九月   
十月 56  
十一月 86  
十二月  153 

 
从 2008 年 9 月至 2009 年 8 月的 12 个月期间，B 先生在内地共停留 184 天。由于该 12
个月期间属于 2008 及 2009 这两个应税年度，根据国税总局颁布的 403 号文，B 先生在

2008 年及 2009 年停留内地期间所得到的薪酬均须缴纳个税，这包括 2008 年 2 月、2008
年 4 月及 2009 年 12 月。 
 
然而，根据《个人所得税法实施条例》（《实施条例》）第 7 条，在某个公历年度在中国内

地居住总共不超过 90 天的个人，如果其受雇收入由境外雇主支付，并且不由该境外雇主

在内地的常设机构所承担，则可豁免缴纳个税。因此，倘若应用《实施条例》第 7 条，B
先生不应当缴纳 2008 公历年度的个税，因为在 2008 年，他仅在内地停留 86 天。  

 
上例表明，在某些情形中，《安排》无法向在内地工作的香港居民提供任何保障或利益。

因此，税务局与国税总局必须提出可行的解决方案，以便尽量减少香港居民依照《安排》

而须承担的个税。 
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本文内容为马赛客户及其它对马赛服务感兴趣的潜在客户提供参考信息，并不能用于具体建议也不
能用于商业决定的依据。 
 


